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RESUMO

Nestapesquisa, investiga-se a contribuicido do Hegel paraa formacao do pensamento
legal no tempo atual, aceitando o impacto da globalizagdo. A sociedade ja revela a
exaustdo do paradigma legalista, exemplificado na mudanc¢a do discurso baseado
na impossibilidade do reconhecimento da existéncia de uma unido constante entre
homossexuais pela a auséncia de norma especifica. Tal situagado, pela quantidade
de a¢des movidas, pode ser ligada ao mesmo objetivo: o reconhecimento da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. A analise de caso e da bibliografia permitiu
a execucgdo do trabalho. O conceito filoséfico da dialética € aplicavel a crise atual
do paradigma, consequentemente, a hermenéutica legal vem se atrelando a teoria
politica da democracia substancial. A mudang¢a dos conceitos ¢ a evidéncia de que
a dialética € a natureza das coisas. Assim, a clareza, no constante reconhecimento,

apenas faz emergir o que a natureza ja leva em consideragao.
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ABSTRACT

The research investigates Hegel's contribution to the formation of the legal thought
in the present time, accepting the globalization impact. The society already reveals
an exhaustion of the legalistic paradigm, exemplified in the change of the speech
based on the impossibility to the recognition of the existence of a constant union
between homosexuals to the inexistence of a specific rule. Such situation, for the
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amount of moved actions, could be linked to the same aim: the recognition of a
stable union between two persons of the same sex. The analysis of the case and
bibliography allowed the execution of the work. The dialectic philosophical con-
cept is applied to the present crisis of the paradigm, consequently the legal herme-
neutics has been related to the politics theory of the substantial democracy. The
change of the concepts is the evidence that the dialectic is the nature of the things.
So, the clarity in the constant recognition just makes to emerge what the nature

already takes into consideration.

Keywords: constitution, globalization, equality, judiciary power, citizenship.
INTRODUCAO

Considera-se que o momento atual da sociedade brasileira revela o esgota-
mento do paradigma juridico normativista, exemplificando na mudanga do discurso
tradicional embasado na impossibilidade de reconhecimento judicial da existéncia de
uma unidio estavel entre homossexuais pela auséncia de norma especifica. E o momen-
to da afirma¢@o da democracia substancial ou substantiva, em que os cidaddos sejam
sujeitos de sua liberdade, alcangando-se um paradigma além da democracia meramen-
te formal ou procedimental, esta restrita ao sufragio universal e a cidadania eleitoral.

Pode-se medir tal situagdo pela quantidade de a¢des judiciais movidas por
individuos em varias regides do pais, com o intuito de obter reconhecimento judicial
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, para os mais diversos efeitos: direito de
heranga, partilha de bens, de adocao, de obtencdo de beneficios previdencidrios, dentre
outros, obtendo sentengas e decisdes de segunda instancia procedentes.

No presente artigo, trata-se da contribui¢ao da teoria hegeliana com o concei-
to de dialética e de sua influéncia na atual Hermenéutica Juridica e na Ciéncia Politica,
especificamente no que se refere aos conceitos de democracia substancial, direitos
fundamentais, cidadania, Principios Fundamentais, Estado e Constitui¢do, refletindo
ainda o impacto da globaliza¢do sobre a sociedade, com todos os seus efeitos.

ADIALETICA HEGELIANA E A DEMOCRACIA SUBSTANCIAL

A presenga da dialética no Direito é asseverada no ambito do trabalho her-
menéutico comprometido com uma visdo mais material da Constitui¢do, em opo-
sicdo ao positivismo juridico formalista, desenvolvido pela Escola de Zurique, de
onde se extrai a posicdo do jurista D. Schindler, retomada por Bonavides:
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Ha quatro momentos, de cuja unido dialética o Direito se
compde: um normativo-formal e um normativo-material, um
sociolégico-formal e um sociologico-material (BONAVIDES,
2001, p. 157).

Assim, o constitucionalista brasileiro Paulo Bonavides reconhece, na Te-
oria Material da Constituicdo, a presenca necessaria da dialética como método de
compreender a dindmica entre o ser e o dever-ser, entre a realidade e os valores,
entre o sociologico e o juridico (BONAVIDES, 2001).

No entanto, conceituar o instituto da dialética ¢ mais dificil do que se
imagina. Nao se trata de uma mera convencao ou de algo desenvolvido para sim-
ples aplicagdo fatica. Ndo se trata também de conceito fixo e estagnado, pois ela
propria prega a constante construcao, desconstrugdo e reconstrugdo de conceitos.

Trata-se de uma forma de percep¢do da realidade. A natureza em si
absorve o conceito de dialética, formando ente uno, que dualiza seu interior, que
se subdivide, recria-se e reinventa-se com o transcorrer do tempo.

Na verdade, a dialética ¢ um legado, um método que Hegel demonstra
permear o mecanismo cognoscivel humano. Apos essa demonstragdo, realiza di-
versas andlises, como se produzisse prova do seu ja testado método.

Quando Hegel (1997) propde uma série de exemplos em seu discurso,
faz-se necessaria uma intensa reflexdo. Na medida correta, individualmente conce-
bida, percebe-se a dialética empregada na constru¢do do texto. Nao ¢ diferente no
exemplo da Dialética do Senhor e do Escravo. O senhor fornece-lhe condi¢des de vida,
alimentagdo, vestuario, ou seja, possibilidade de continuar a viver. Aparentemente,
ndo ha como se raciocinar de outro modo. No entanto, em determinado momento da
narrativa, Hegel (1997) explora a importancia do escravo para o senhor. Aqui estd o
embrido do “retorno”, da dialética natural das coisas.

O escravo ¢ responsavel pela conexdo do senhor com as coisas. Ele é o
elo que une mundo material e senhor. Sem essa comunicago, inerte seria o senhor,
incapaz de interagir, e muito pior do que ndo ter condi¢des econdmicas: ndo teria
oportunidade de sobrevivéncia. Essa possibilidade ele a deve ao escravo. Assim, a
reciprocidade de necessidades estabelece vinculo de cunho dialético.

Quando Hegel (1997) propde uma série de exemplos em seu discurso,
faz-se necessaria uma intensa reflexdo. Na medida correta, individualmente con-
cebida, percebe-se a dialética empregada na construcao do texto. Sendo vejamos:
Hegel (1997) emprega a importancia do senhor para o escravo e vice-versa. Sim, o
senhor fornece-lhe condi¢des de vida, alimentagdo, vestudrio, ou seja, possibilida-
de de continuar a viver. Aparentemente, ndo ha como se raciocinar de outro modo.
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Contudo, em determinado momento da narrativa, Hegel explora a importancia do es-
cravo para o senhor. Aqui estd o embrido do “retorno”, da dialética natural das coisas.

Assim, infere-se que os atos humanos sdo delineados pelas correntezas
da dialética. O homem ¢ parte dessa natureza dialética. Nenhum ser humano per-
manece fixado em figuras cuja linguagem enjaula e mantém cristalizada. A transi-
cdo ¢ natural e inexoravel. Sdo apenas fatos.

Esse constante reconceituar recebe o nome de “fluidificagdo dos concei-
tos”, que Hegel demonstra em suas manifestagdes, provando assim a dialética da
natureza das coisas. Dessa maneira, Hegel elucida: “do que a filosofia se ocupa ¢
de ideias, ndo do conceito em sentido restrito; mostra, pelo contrario, que este ¢
parcial e inadequado [...]” (HEGEL, 1997).

Tanto o tribunal hegeliano, como a ja referida dialética do senhor e do es-
cravo sdo, assim como a unido homoafetiva, conceitos em constante transi¢ao, fato
que o direito deve perceber, admitir e acompanhar, na medida de suas capacidades.

O DESGASTE DE UM VELHO PARADIGMA HERMENEUTICO
NA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA

A sociedade moderna, vista como policéntrica, ¢ considerada como avessa
a manutenc¢do da tradigdo. Portanto, o presente das relacdes sociais estaria sendo
caracterizado pela incerteza e pela instabilidade, por uma busca incessante de res-
significacdo. Este pode ser um argumento vidvel para a compreensao das crises e da
transformacdo das institui¢cdes e do Direito no século XXI, pois em uma tal condi-
¢do, os individuos estariam pressionados a fazer escolhas o tempo todo e a justifica-
las, demonstrando que foram as escolhas corretas (BAUMAN, 2000, p. 138).

Nesse sentido, analisam-se novas decisdes no ambito jurisdicional, pois
se acredita estar vivenciando, neste século, uma grave crise interpretativa do Di-
reito e que os seus efeitos estdo refletidos, prioritariamente, no desgaste do conhe-
cido paradigma hermenéutico: o positivista-liberal.

Dessa forma, a sociedade brasileira, que enfrenta os desafios € consequéncias
negativas e alienantes do processo de globaliza¢do® a que estdo subtidas também todas
as sociedades do planeta, reflete a agdo de forgas sociais tradicionais e a organizacdo de
novos grupos que passam a atuar abertamente pela defesa de seus direitos e interesses,
através de movimentos sociais, associagdes € organizagdes ndo governamentais.

3 Utilizou-se o termo globalizagdo neste texto com os significados que lhe atribui o sociod-
logo Boaventura de Souza Santos, na obra: A Globalizagio e as Ciéncias Sociais (2005).
Segundo esse autor, a globalizag¢do nos paises desenvolvidos ¢ bem diferente daquela que
atinge os paises nio desenvolvidos ou de economias periféricas.
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Conforme as palavras de Rosenfield:

O espirito do mundo, concretizando-se naquilo que esta por
morrer, anuncia, no presente, o que esta por nascer. O que
assim se engendra choca-se com as representagdes e precon-
ceitos estabelecidos e, por isso mesmo, ndo logra afirmar-se
imediatamente. Nesse embate, a filosofia tenta desvencilhar,
da trama dos conceitos, aquelas categorias que estdo apenas
voltadas para o passado e as que, ao enfrentarem os desafios
de pensar o presente, se voltam no mesmo movimento para
o futuro (ROSENFIELD, 1993, p. 7).

Nesse trecho, o filésofo Rosenfield (1993) explicita a diferenca entre os
velhos paradigmas e as novas preocupagoes, discutindo sobre a possibilidade do
abandono do antigo e conservador paradigma da hermenéutica normativista-ana-
litica, diante de uma nova ordem principioldgica, marcadamente democratica e
material, capaz de abrir novos horizontes para a reflexdo politico-juridica.

Impossivel abordar o tema sem mencionar a globalizagdo como momen-
to histdrico presente e salienta-se que um de seus reflexos ¢ a crescente reivindi-
cacdo pela substancialidade da democracia. Portanto, percebe-se que, atualmente,
varios sdo os atores sociais que empreendem uma discussdo voltada para temas
contemporaneos, ou seja, uma sociedade que vislumbra o futuro. A regra ¢ apren-
der, rediscutir e repensar velhos textos legais em seu tempo se torna o ponto de
partida para a formag@o de uma nova concepgao.

Como o conceito de globalizagdo € problematico, devido as suas multi-
plas interfaces e interpretacoes, trata-se, no ambito desta discussdo, de reivindicar
dentro das percepgdes sobre a globalizacdo, também o sentido do acirramento da
luta contra a exclusdo social, o que pode ser identificado como o fenomeno de
um processo de globalizag¢do contra-hegemonico, pois a globalizagao hegemodnica
seria aquela marcada por relagdes de poder desiguais (SANTOS, 2006, p. 400).

Contudo, hé que se admitir que as imperfei¢des do ordenamento juridico
nacional, por natural evolugdo da arte da argumentacdo juridica (mais do que nun-
ca fomentada pela producgio filoséfica), encontram-se em constante reconstruir,
visando a um aperfeicoamento. Existe uma preocupagio de efetivacdo dos direitos
e garantias constitucionais, mesmo sem expressa identificagdo legal.

Nao ¢ mais a exigéncia da norma positivada que impede a utilizacdo
de certos institutos juridicos. A nova ordem reconhece microssitemas que se-
quer possuem letra legal, que dird codificacdo. Essa possibilidade d4 azo ao
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reconhecimento das unides estaveis entre homossexuais, baseada na analogia
subsumida no art. 226, § 3° da CF/88.

Nao deseja o Estado delimitar as formas das entidades familiares, muito
menos sua estruturagdo. Cabe ao ente estatal reconhecé-las, dar-lhes guarida e
protegé-las em eventuais tentativas de retrocesso legal. Tudo sobre o aval do nor-
teador Direito de Familia, seara mais humana da ciéncia juridica, que eleva, acima
de qualquer valor juridico, a humanidade do instituto chamado afetividade.

A partir desse momento historico, observa-se também o abandono das for-
malidades tidas como “real exercicio de direito”. Possuir direitos politicos, poder
votar e ser votado s@o apenas expressdes do (cada vez mais) novo conceito de ci-
dadania. Efetivar suas participagdes através de “lobbys”, greves, embates sindicais,
mandados de segurancga coletivos, etc. sio métodos de uma verdadeira democracia.

A participagdo democratica atinge todos setores publicos e privados.
Conselhos e organizagdes internacionais e regionais deliberam, diariamente, sobre
questdes de impacto global. Nunca a democracia foi tdo explorada na sua esséncia.

Como consequéncia interna, tem-se essa revolugao politico-juridica, que
mesmo a passos lentos, molda-se na nova sociedade brasileira, que inicia uma
transformacgao juridica e cultural para acatar a legitimidade de determinadas dife-
rengas sociais e individuais.

A HOMOAFETIVIDADE E O INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL:
O PODER JUDICIARIO DIANTE DO DESAFIO DA DEMOCRACIA
SUBSTANCIAL

A democracia ¢ uma conquista da sociedade brasileira, cujo ponto de
partida foi a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A nova hermenéutica
constitucional, a partir dela desenvolvida pelos juristas brasileiros, vem a reafirmar
a referida transi¢do e, dentre outras coisas, alcangar a abertura de espacos publicos
outrora fechados, pois durante o regime autoritario, a participagdo nos espagos
estava condicionada aos interesse politicos, camuflados de critérios de seguranca
nacional, e fixados pelo proprio regime.

Com isso, tais espacos publicos, desde a redemocratizagdo ocorrida no
Brasil a partir de 1985, passaram a ser preenchidos por novos sujeitos sociais
e politicos: novos partidos politicos, novos movimentos sociais e organizagdes
ndo governamentais. Sua atuagdo ¢ de suma relevancia para a manutencao das
conquistas democraticas instituidas formalmente no acordo de transi¢do para
a democracia.
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Sabe-se que todas as transi¢des para a democracia irdo iniciar pelo es-
tabelecimento da democracia meramente formal e que mesmo essa dependera,
para o seu éxito, da forca de um consenso de interesses de quem participou da
realizagdo desse pacto, em torno da manutencao de garantias democraticas basicas
(por exemplo, da realizagdo de eleicdes periddicas e de constitucionalizagdo de
garantias aos direitos individuais).

Segundo ensina Przewoski (1997, p. 23): “o que ameaga os regimes au-
toritarios ndo ¢ a quebra de legitimidade, mas a organizagio da contra-hegemonia:
projetos coletivos para um futuro alternativo.”

Nessa esteira de pensamento, entende-se que os projetos coletivos para
um futuro diferente, mais humano e mais justo, sdo construidos pela a¢do per-
manente da sociedade civil, organizada em coletividades que lutam pela igualda-
de de direitos, em uma verdadeira manifestagdo de poder constituinte popular e
constante, que se estende para muito além do momento da promulgacdo de uma
nova ordem constitucional, ndo tendo tempo determinado para ser considerada
suficientemente acabada.

Alerta o autor:

Pactos politicos sdo cartéis de participantes do poder contra
seus contendores, e restringem a competicdo, bloqueiam o
acesso e distribuem beneficios em termos de poder politico
entre seus participantes. Seu efeito é retardar o processo de
transicdo ou até mesmo bloquea-lo definitivamente, dadas
outras condi¢des (PRZEWOSKI, 1997, p. 38).

Os entes que defendem as causas relacionadas as questdes de género,
como a da homoafetividade, dentre outras, representam a voz que clama por justi-
¢a social e ndo pode ser ouvida a ndo ser através dessa representacao publica, pois
milhares de cidaddos brasileiros vivem discriminagdes, ndo possuem recursos €
meios de acessar diretamente a esfera publica e defender seus direitos.

Assim, tais movimentos e entidades apontam para o caminho de uma
democracia substancial no pais, trazendo ao poder judiciario e as instituicdes esta-
tais o dever e o desafio de implementar as garantias de direitos estabelecidos nos
Principios Fundamentais da Carta de 1988.

Percebe-se que, hoje, a sociedade brasileira, ao tomar ciéncia de deci-
soes judiciais favoraveis ao reconhecimento da unido homoafetiva, e obtendo com
maior frequéncia através das midias, televisiva e impressa, informag¢des mais ni-
tidas sobre tais decisdes, reflete a realidade de discriminagdo que, historicamente,
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tem lesado os direitos fundamentais dos individuos homoafetivos, que, individu-
almente ou em forma de organizagdo coletiva, recorrem com maior intensidade ao
poder judiciario na defesa de seus interesses.

As decisdes judiciais favoraveis ao reconhecimento de direitos fomen-
tam tal busca pelo sistema de justi¢a, pois estabelecem o reconhecimento de uni-
Oes homoafetivas, as adog¢des por parte de casais homossexuais, o reconhecimento
da existéncia de direitos patrimoniais em herangas e partilhas, a obten¢@o de bene-
ficios previdenciarios, dentre outras.

Recorda-se, neste momento, que o Direito Civil brasileiro, tradicional-
mente, padece de um forte trago conservador. Segundo a li¢do do civilista Orlando
Gomes, ao analisar o teor do Codigo Civil de 1916 (vigente no Brasil até 2002):

O conservantismo na disciplina das rela¢des de familia revela-
se, expressivamente, na regra contida no paragrafo unico do
artigo 315 do Codigo, pela qual o casamento valido s6 se dis-
solve pela morte de um dos conjuges. A indisposigdo para com
o divércio, no Brasil, é antiga (GOMES, 2006, p. 15).

Assim, ndo surpreende que ainda hoje, mesmo com a “Constituicdo
Cidada”, a Carta Politica de 1988, ndo haja previsdo constitucional sobre rei-
vindicagdes dos cidaddos ligada a questdo do reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo, restando comprovado o perfil tradicional e conserva-
dor da concepcao legal da familia.

Destaca-se, entdo, nesse contexto juridico, a posi¢do inovadora de tribu-
nais como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), no qual os desem-
bargadores manifestaram, em diversos processos, entendimento pela procedéncia
de pedidos e recursos com o0s objetos acima mencionados, com base em inter-
pretacdo sistémica do Direito, informada pelos principios constitucionais e pelos
direitos e garantias individuais.

Salienta-se, sem duvida, tratar-se de um pioneirismo da Justi¢a rio-gran-
dense, ainda ndo acatado pelo poder judiciario em geral, pois na questdo do reco-
nhecimento das unides homoafetivas a jurisprudéncia gaicha reflete uma postura
comprometida com a materializagcdo da democracia.

Gradativamente, desse modo, o poder judicidrio atualiza a ideia de de-
mocracia substancial, enquanto igualdade material, ou seja, concreto acesso a
direitos perante a lei e a Constituicio, afastando a democracia de seu conceito
utopico e a aproximando da realidade cotidiana dos cidaddos, concretizando-a
através da atuagdo jurisdicional.
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Eis exemplos de jurisprudéncias nesse sentido:

“Apelacdo civel. Unido homossexual estavel. Indeferimento
da peticdo inicial. E juridicamente possivel o pedido de reconhe-
cimento e dissolu¢do de unido homossexual estavel, bem como o
pedido de partilha de bens méveis e indenizagdo por dano moral.
Contudo, mantém-se o indeferimento da peticdo, por falta de inte-
resse juridico da autora, quanto aos pedidos de posse e propriedade
de um animal e manuten¢do no imovel locado, onde residia com
a ré. Apelacdo parcialmente provida, por maioria. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Apelagao Civel N° 70017073933, Oitava Camara Ci-
vel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jos¢ Ataides Siqueira Trin-
dade, Julgado em 09/11/2006).”

Apelacdo civel. Unido homoafetiva. Reconhecimento.
Principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade. E de
ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre
duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16
anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetua através
dos séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar
a tutela jurisdicional a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem
feicdo de familia. A unido pelo amor ¢ que caracteriza a entidade
familiar e ndo apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura
exteriorizagdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacdo das
relacdes homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por
ser forma de privagdo do direito a vida, violando os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento
ao apelo. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagio Civel N°
70012836755, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 21/12/2005).

As palavras da desembargadora gaucha, Maria Berenice Dias, na segun-
da ementa, descrevem a profundidade do instituto da afetividade, por se tratar de
uma exterioriza¢do do sentimento humano. Entende, assim, que todas as tentativas
realizadas até hoje para reconhecimento de unido homoafetiva que foram julgadas
improcedentes sdo, em tese, violagdes aos direitos humanos, especialmente o direi-
to a diferenca e ao reconhecimento da natureza ou da dignidade da pessoa humana.
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A procedéncia de alguns pedidos, na atualidade, ¢ tendéncia que reflete a
adoc¢do de novos significados aos principios constitucionais e juridicos, em nome da
construcdo de uma nova ordem de valores para a sociedade brasileira, uma ordem que
ndo apenas formalmente reconheca as liberdades individuais, mas as torne reais.

Tal como sustenta Telles Junior (2004, p. 3): “De todos os fendmenos do
Universo, o que mais nos deve maravilhar ¢ o da liberdade humana”.

Neste momento historico, acredita-se na construg¢do de uma agao social e
politica que faca avangar cada vez mais, o pensar juridico no Brasil. Dessa forma,
de decis@o em decisdo, a transformacdo se avulta, ganha for¢a, calcada em impor-
tante ideal filosofico: a dialética que impulsiona a transformagao da sociedade no
caminho da democracia substancial.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando o filésofo Hegel materializou seu estudo, inicialmente, preocupou-
se em estruturar, didaticamente, seu método. Apos, colocou-o em prova, analisando
a realidade, conceitos como constitui¢ao, estado, desconstruindo teses, modifican-
do-as e, finalmente, reconstruindo-as, provou a firmeza e flexibilidade da dialética.

Firmeza, pois até hoje persiste em contribuir ideologicamente, como contri-
buiu ao marxismo. Flexibilidade porque prega a fluidificacdo de conceitos, incluindo
seu proprio, dai advindo uma grande dificuldade de conceitud-la. O que ¢ dialética
hoje pode deixar de ser dialética no futuro. Da mesma forma, a dialética que Hegel
(1997) concebeu difere da atual concepgdo, ndo essencialmente, mas formalmente.

Essa contribui¢do se encaixa na formag¢@o da nova ordem politico-juri-
dica ao passo que transforma conceitos do direito sem previsdo até a aplicagdo
de analogias da interpretagdo, baseada numa hermenéutica humana e racional, ao
invés de um olhar frio e positivista.

O termdémetro que possibilita essa visualizacdo € a jurisprudéncia.

Desse modo, ha como mensurar a evolugao técnico-cientifica do instituto
da unido estavel, tanto em termos de argumentacdo juridica, propagada pelas par-
tes, como nas decisdes judiciais.

Nota-se que, na atuagdo dos magistrados, se cria e recria o Direito
e, no caso em estudo, se percebe o despontar de uma nova orientacdo politi-
ca na sociedade brasileira, onde a atuagdo do Poder Judiciario, que, por sua
vez, representa a vontade do Estado democratico de Direito ante os conflitos
de interesse na sociedade, traz a teoria politica da democracia substancial,
praticando-a em nivel decisional.
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